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はじめに
?揺籃期の裁判制度における訴権法の優位はあまりにも大きく、実体法は、
当初、訴訟手続の隙間から徐々に分泌されてくるような観を呈した。初期の
法曹達はこの技術的諸形式の外衣を通してのみ法を理解することができたの
である。」Sir Henry Summner Maine,‘Classification of Legal Rules’, in
 
Dissertations on Early Law and Custom : chiefly selected from Lectures
 
Delivered at Oxford (New York,1886)ch.XI,p.389.
前近代法から近代法への移行を示すものとして『訴権法から実体法への
移行』の問題を論じたメインの言葉は、『身分から契約へ』というの近代
法への移行を表す彼のもう一つの標語とともに、われわれに馴染み深いも
のである。後者の標語がテニエスの『ゲマインシャフトとゲゼルシャフ
ト』を通して、近代社会学への道を切り開き、社会契約論や近代契約法史
1059
の研究を刺激してきたのに対し、前者は、近代コモン・ロー法学に引き継
がれる実体法的法準則が中世コモン・ロー訴訟手続の隙間から、どのよう
にして浸みだしてきたのかという興味深いテーマを投げかけることとな
(１)
った。
メイトランドが訴訟方式の歴史を講義するに際して出発点としたのも、
この冒頭のメインの言葉であった。しかし、彼の関心は、様々な令状の発
展の歴史であり、メインからの引用も、過去のコモン・ローの発展におけ
る訴権法体系の重要性に注意を向けさせるためのものであった。それ故、
上記著作では、新たな訴訟開始令状の発展を通して保護されるべき権益が
拡大されていく過程は理解できても、具体的に実体法的法準則が訴訟手続
の隙間から分泌されてくる過程そのものを窺い知ることはほとんど出来
(２)
ない。
この過程を理解するためには、令状論から一歩踏み込んで、法廷で遣り
取りされる訴答と訴答を巡る議論を観察する必要がある。この訴答をめぐ
る議論は、プラクネットの『イギリス法制史』の各論編第一部訴訟手続論
第三章で詳説されたが、邦訳が総説編のみに留まったために、専門として
イングランド法学を学ぶものを除けば、リトルトンによって「訴答の科
学」と称された中世イングランド法学の心髄にふれる機会は、小山訳、ベ
イカー『イングランド法制史』（1975）出版にまで延ばされたように思わ
れる。本稿が注目するのは、訴答手続の中で、小山氏が法律効果不発生訴
答と訳され、田中英夫氏が妨訴抗弁と訳されてきた Demurrerと称され
る抗弁手続で
(３)
ある。
追求すべき課題は、イングランドのコモン・ローの発展において、この
実体法が訴訟手続の隙間から徐々に分泌されてくる過程がどのように生じ
たかを具体的に検討することにあるのだが、「訴権法から実体法へ」とい
う近代法形成の一環にかかわる大きなテーマを扱うことになるので、本論
に入る前に、問題設定それ自体をもう少し細かく見ておく必要があろう。
議論の出発点を形成するメインの議論枠組みに沿って理解すれば、訴権法
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から実体法への移行は少なくとも二つの局面に分けて捉える必要がある。
前述の議論の前段でメインは以下の如く論じている。
「初期の粗雑なものと、近代の洗練されたものの第一の差は、法準則の分
類にある、即ち、訴権、訴答、訴訟手続に関する法準則は、副次的な位置
に落ち込み、ベンサムの言うところの、従属的法（adjective law）となっ
た。この点に関するかぎり、ローマの教科書著作者達は進んでいた。彼ら
は訴権法を、その体系の、第三の、即ち、最後の部門としたからである。
この配列が容易に、自生的に心の中に生じてくるものでないことはイング
ランド人が誰よりも良く認識して
(４)
いる。」
ローマ法学者メインは、訴権法から実体法への移行が、人・物・訴訟編
別に編纂されたガイウスの法学提要に於いて半
・
ば
・
達成されていたと考えて
いる。 エールリッヒが『法律的論理』の発展の叙述において、コモン・
ローにおける令状＝訴訟方式の発展と対比して論じたのも、中世ヨーロッ
パ法ではなく、ローマにおける訴権法の発展であった。即ち、このテーマ
はローマ法史の課題であって、ヨーロッパ近代法形成史としてはローマ法
継受の問題に殆ど解消されてしまっているのである。大陸におけるローマ
法の継受の原因が、エールリッヒのいうように、中世における法規不足を
補う必要にあったとするならば、既に析出されたローマ法の法準則を権威
的法源として継受した国々においては、訴権法から実体法的法準則の析出
過程そのものは課題とはなり得なかったことに
(５)
なる。課題となりうるの
は、実体法的法準則を生み出した母体たる訴権体系の残滓の完全な除去で
しかない。それ故に、ローマ法継受によって第一の過程を抜きに近代法体
系へ到達した大陸法では、『訴権法から実体法へ』という近代法への移行
の課題は、訴権法の支配を脱し、権利体系としての近代法体系に純化され
る第二の過程に焦点が当てられることになる。再びエールリッヒに依拠す
れば、フランスではナポレオン法典の制定による中世ローマ法源との切断
によって、ドイツではドイツ民法典起草者ヴィントシャイトの1846年の論
文『ローマ私法のアクチオ』によるアクチオ概念追放宣言によってその課
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題は達成されることと
(６)
なる。
換言すれば、訴権法から実体法への移行過程は、実体法的法規の析出
と、析出された法規の実体法的権利体系への純化という二段階の過程を通
して達成されることになる。メインも明らかにこの二段階の過程を通して
『訴権法から実体法へ』の移行を把握していた。メインに従えば、12表法
からガイウス法学提要までの流れ、即ち、法廷召喚から始まる訴権法的体
系から、人、物、訴訟という実体法的法準則が優先する法システムへの変
化が第一の過程であり、第二の過程は、析出された法準則を実定法を権利
体系として再構築することにあった。メインによれば、この後者の発展過
程は、権
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っ
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た
・
ロ
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ランドにおいても明確な権利概念を基礎に法体系が考えられるようになっ
たのは、訴訟法を従属的法（adjective law）と名付けたベンサム、オース
チン以降であるとされるので
(７)
ある。この第二の過程としてのイングランド
における権利概念それ自体の発展については、それ自体独自に扱うべき大
きなテーマであるので、本稿では、訴権法から実体法への移行の第一の過
程、ローマ法で言えば12表法からガイウスの法学提要の現れるまでの時代
に相応する発展過程に的を絞って検討を行ってみたい。
第一章 訴答の科学
―抗弁術の発展と法律問題―
?我が子よ、このことを肝に銘じなさい。我が法の最も有益で、名誉と称
賛に値する事柄の一つが、物的及び人的訴訟の良き訴答の科学［確実な知
識］(le science de bien pleder en action reals et personals）を有すること
であるということを」Littleton,Sect.534
国王裁判所に訴えられた場合、被告側の採るべき最初の防禦手段が、不
出頭申立であった。この不出頭申立は、初期の、それ故に始原的な所領返
還令状を中心に発展したように思われる。国王裁判所におけるコモン・ロ
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ーの生誕を記す最初の法書『グランヴィル』の第一章の直属授封地返還訴
訟の解説の多くがこの問題に割かれ、令状体制の成熟した時代の『ブリト
ン』の著述でも、領有権を争う権利令状との関連で不出頭申立の問題が詳
述されるのもこのためであ
(８)
ろう。
訴答の科学は、法廷に両当事者が出頭してから始まる。まず、第一に、
令状に基づいて原告側の訴陳（narratio, count）が行われる。『グランヴィ
ル』が典型例として解説する直属授封者所領返還令状による訴訟では、被
告側は、原告の陳述通りに一言一句違えずに否認する全面否認訴答によっ
て応訴する。これによって、原告、被告、何れかが偽宣した状態が生み出
され、審理は神判たる決闘に委ねられることになるのである。訴答に先立
って、被告は土地の検証を請求することが可能で、この検証、決闘審判、
各々に、また、決闘審判については本人のみならず、代闘士にまでも三回
までの不出頭申立が認められた。そのために被告側の訴訟の遅延戦術は
延々と続いたであろう。しかし、『グランヴィル』が批判するように「長
い遅延の後に決闘を通じて正義が証明されることはほとんどない」ので、
実際には、決闘を回避し、何れがより大きな権利を持つかを認定するため
の大アサイズ審問手続に委ねられることが多かった。この場合には、被告
の出頭、不出頭にかかわらずアサイズ陪審の選任が行われたので
(9)
ある。
このように『グランヴィル』の著述は、令状と不出頭申立、審理手続と
しての決闘審判と大アサイズを中心に訴訟手続を描きだしており、原告の
訴えに対する、被告側抗弁によって展開される具体的な訴答に関する記述
は極めて乏
(10)
しい。
令状毎の多様な抗弁が発達し、解説されるようになるのは、次の『ブラ
クトン』の時代になって以降であり、専門代弁人階層を表すNarratorの
語が現れるのも『ブラクトン』においてであった。『ブラクトン』では、
各令状別に抗弁の解説が付け加えられるだけでなく、最終章で、訴訟全般
に共通の問題としてまとまった形で抗弁論が展開され、『ユスチニアヌス
法学提要』第４巻13章抗弁論に倣って延期的抗弁と滅却的抗弁という分類
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にそって、各抗弁の解説がおこなわれることに
(11)
なる。
ブラクトンで展開された抗弁論は、『ブリトン』では令状別に組替えら
れて解説されるが、最初に展開されるアサイズ訴訟の抗弁論（第２巻第19
章）に先立って、17章から18章にかけて、抗弁論一般の概括的解説が行わ
れる。そこでは、延期的抗弁として、令状、裁判官（管轄権）、原告、被
告の適格性に関する問題が阻却事由としてあげられている。この、延期的
抗弁論の中で、令状阻却抗弁（les exceptions al bref abatre）として論じら
れた抗弁類型は、法廷年報時代に受け継がれ、後に abatement of writ/
bill と称される多様な令状・訴状阻却抗弁に発展することになり、延期的
抗弁の代表名詞とさえなるのである。この抗弁は令状の効力を奪うわけで
あるが、訴権乃至判決を奪うわけではない。新たな令状を獲得して改めて
訴えることが可能であるが故に、延期的抗弁に分類されたのである。他
方、滅却的抗弁は、その被告側抗弁が充分なものと認められれば、「原告
の訴権を永久的に破壊する」もので、後に Barreと称されるようになる。
『ブリトン』は全ての訴訟に共通する滅却的抗弁として、隷農身分、捺印
契約、権利放棄（quitclaim）、権利確認（confirmation）、将来権明渡
（release）、判決の困難、歯形最終和解譲渡証書、時効等を挙げて
(12)
いる。
従って、原告側は、被告側の抗弁（exceptio）に対しては、再訴（re-
plicatio）によって答えることになる。例えば、原告が隷農身分であると
する被告側反訴に対して、原告側は、既に解放されていると訴答すること
ができる。この再訴が認められれば、被告は、解放は不完全であったと第
三訴答（triplicatio）を行い、何れかの時点で全面否認訴答で争点が一致
すれば陪審審理に委ねられることになるのである。この訴答例は、『ブラ
クトン』で紹介されたものであるが、上記第三訴答は、領主の相続人には
認められても、領主本人には認められないと注記されている。このよう
に、訴答が認められるか否かの背後で、農奴解放に関する法準則が成長し
ていたように思わ
(13)
れる。何れにせよ、充分な訴答を行うことができず応訴
不能によって敗訴するのを避けようとすれば、相手側の訴答に対し、全面
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否認訴答で応訴して争点を一致させ、陪審審理に委ねざるを得なくなるの
である。
『ブリトン』の時代に続いて、令状毎に訴陳（narratio）と抗弁（defens）、
さらには再訴（replicacio）の方式を集めたNovae Narrationes と称され
る訴答類例集が法律文献として出現するのは、コモン・ロー法学の一つの
発展の方向を表すものであ
(14)
ろう。このように、原告側訴陳（count/decla-
ration）、被告側反訴（plea/barre）、原告側再訴（replication）、被告側再反
訴（rejoinder）と訴答が繰り返されるわけであるが、例えば、「すべての
再反訴は、以下の二つの特別な属性を有していなければならない。即ち、
原告側再訴に対して充分な答弁でなければならない。また、被告反訴の陳
述内容に従い、それを強化するものでなければならない」とされるよう
に、争点を絞り込む形で訴答を行うように要請さ
(15)
れる。
『ブリトン』では、『グランヴィル』とは異なり、民事陪審としてのアサ
イズ訴訟が典型的訴訟事例として説明され、前述のように抗弁論もアサイ
ズ訴訟との関連で詳述される。このようにアサイズ訴訟の発展と抗弁論が
密接に関連づけられたのは、アサイズ訴訟においては不出頭理由申立が制
限されたために、出廷後の被告側防禦戦術としての抗弁技術の発展を促し
たからかもしれ
(16)
ない。その場合、アサイズ令状は、地方での事実認定を命
ずる令状で、審問に付されるべき事実問題の争点は予め令状によって決定
されていたので、成長しつつあるコモン・ロー法曹が最初の防禦手段とし
て関心を向けたのは、令状阻却抗弁、即ち、事件に対する令状の適否をめ
ぐる議論であった。 文言上の形式的な誤り、例えば、原告、被告の名前
や、事件地の誤りがある場合には、令状を新たに交付してもらう必要があ
った。延期的抗弁と称される所以である。他方、裁判管轄や、令状の適否
をめぐっては実質的な法律問題が生じることがあった。事件に対する令状
の適否の問題が初期法廷年報の主題となっているのは、令状の適否の判断
が、大法官府の役人ではなく、事件を扱う裁判官によってなされていたか
らである。
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このような、初期法廷年報の議論は、プラクネットによって紹介された
制定法解釈に関する議論でも有名であるが、引受訴訟の最初の事例とされ
るハンバー河渡船事件をはじめ、イングランド私法の母といわれるトレス
パス訴訟の拡充、とりわけ特殊主張侵害訴訟の拡大も、このような令状の
適否をめぐる議論を通して成長してきたのであり、法廷年報が注目したの
もそのような法的判断を必要とするような事例であった。もっとも、ハン
バー河渡船事件は、当時国王がヨーク滞在中で王座裁判所もヨークで開催
され、ヨーク州の事件は訴状で開始されたために、令状阻却というより訴
状阻却抗弁事例ということになる。
この abatement of writ /billの技術とそれをめぐる諸規則の発展こそ
が、コモン・ロー法学の発展の第一歩であったであろう。令状棄却抗弁
は、被告側抗弁としての抗弁の最初を飾るだけでなく、偶然にも、法律専
門用語で a.b.c.順で最初の単語となるために、これも最初の法律用語辞
典であるラスティルの法律用語辞典では辞典項目のトップに掲げられるこ
とになる。それと同時に、多様な発展によって、辞書の項目として書きき
れず、一冊の本が必要とされると以下の如く述べられることになる。
?Abatement of a writ or plaintとは、令状乃至訴状によって訴訟が提起
されたが、充分な乃至有効な事項を欠いていたり、もしくは、主張された事
項が明確に述べられていなかったり、もしくは、原告や被告、場所の名称に
誤りがある場合、令状と捺印証書、訴訟記録の間に齟齬がある場合、令状や
原告の訴陳が不確実である場合、さらには、原告や被告の死亡や類似の原因
となる様々な場合があるが、意図的に省略することにする。というのはこれ
だけでも大論文になるからである。私は、出来る限り、私自身の労苦となら
ないように、また多くの勇気を持って、貴方（良き兄弟ニコラス）を満足さ
せることが出来るように決意したからである。次に、被告は、これらの欠陥
に基づいて、令状乃至訴状を無効にするように訴願することができる。即
ち、彼に対する原告の訴訟は今回は中止され、もし彼が彼の訴訟を再開する
ことを望むなら、新たな令状、訴状を持って、再び訴訟を開始することにな
るということで
(17)
ある。」
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しかし、令状の適否を巡る議論が、形式的な誤りを超えて、令状の根拠
や性質にまで及ぶ場合には、訴権そのものを破壊する滅却的抗弁にまで発
展したように思われる。その場合には、延期的抗弁としてのAbatement
という用語は不適切であったかも知れない。ハンバー河渡船事件に続く失
当行為に基づく引受訴訟、Waldon vs Mareschal事件（1369）では、まさ
にこのことが問題とされた。原告側代弁人ベルクナップの「この特殊な令
状を阻却する（d’abatre）よりも、特殊主張に沿って（solonque le case）
維持する方が正しい」とする主張に対し、被告側代弁人キルトンが「一般
的文言で主張するトレスパス令状を得ることが出来たはずだ」反論し、こ
の反論に対しベルクナップが「貴方の反訴は、令状に対するものではな
く、訴権に対するものである。もし、訴権について抗弁したいのならば、
答弁延期要請を行う（imparl）」と論
(18)
じた。この答弁延期要請は、法廷外
和解交渉をするために申請されることが多くなるのであるが、ここでは、
むしろ、訴権に対する反訴であるなら、滅却的抗弁となるので、原告と協
議して、被告側反訴の法的効果そのものを争うつもりであること、つま
り、Demurrerによって法律問題で勝訴・敗訴の決着を付けることになる
ことを予告しているものと理解できよう。このように令状阻却抗弁として
提出された議論も、延期的抗弁に留まらず、訴権そのものを破壊する滅却
的抗弁に繫がっていったのである。訴答の順序をめぐる、『ブリトン』と
クックの議論の齟齬の原因もこのあたりにあるのかも知れない。
ラスティルは、延期的抗弁としての令状阻却抗弁に対して、このような
訴権を破壊する滅却的抗弁を Barreとして、以下のように説明している。
?Barreとは、如何なる訴訟であれ、被告が充分な答弁となる訴答を行い、
原告の訴権を永久的に破壊した場合である。」
実際、令状や訴陳を巡っては、令状の記載事項の形式的な欠陥に留まら
ず、判断困難な法律問題が発生することもあったであろう。『ブリトン』
が「判決困難（difficulte’de judgement）」を滅却的抗弁の一つとして分類
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しているが、実際、判断困難な法律問題が生じた場合、訴訟そのものが中
断してしまう危険性が大きかったからであろう。このような令状や訴陳に
関する困難な法律問題を含む抗弁を延期的抗弁としての abatement  of
 
writと称するのは適当ではなかったであろう。abatreも demurも共に中
断する、留めるという類似した意味に由来し、共に裁判官の裁定を要請す
るものではあったが、前者の本質は、「令状の適否」に関して裁判官の職
権による判断を求める訴訟戦術としての延期的抗弁であって、直接に勝訴
敗訴に関わることはなかった。これに対し、両当事者が訴答を停止させ、
「訴答の適否」に関して法律問題で争点を一致させて裁判官の判決を求め
た場合には、裁判官の裁定は勝訴・敗訴を賭けたものとなった。このよう
に法律問題を争点として訴答を停止することを demurrerと称するように
なったのであ
(19)
ろう。
再び、ラスティルの法律用語辞典による Demurrerの定義を覗いてみ
よう。
?何か訴訟が提起され、被告が反訴（plee）を行い、それに対し原告が法
律上充分な訴答でないので答弁するつもりはないと述べ、これに対し被告は
逆に、充分な訴答であると述べたとき、この法律上の疑義は a demurrerと
称さ
(20)
れる」。
訴権を破壊するような滅却的抗弁が為された場合には、原告は全面否認
訴答で事実問題を含め陪審に事件を委ねて争うか、被告の訴答の法的不充
分性に異議を申立て、法律問題の判断を法の識者の議論と裁判官の判決に
委ねるかの何れかを選択しなければならなかった。後者の場合、即ち、訴
答の法的充分性について異議を申立て、被告がそれに応じて法律上の争点
を一致させた場合に、demurrerと称され、法律問題について裁判官によ
って勝訴、敗訴が決定されることになったのである。
ベイカーは、被告側の可能な訴答を、原告側主張事実を全面的に否認す
る全面的否認訴答（general traverse）、原告側主張主要事実を否認する特
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別否認訴答（special traverse）、原告側主張を承認した上で、その法律効
果を否認する法律効果不発生訴答（demurrer）、原告側主張事実を承認し
た上で、被告側を免責する新たな事実の主張（confession and avoidance）
に分
(21)
ける。この分類は論理的には整序されたものではあるが、ベイカー自
身も demurrerを滅却的抗弁に含めなかったことがあるように、相手側の
訴答が不充分で応訴の義務がないというある種の異議申立なのである。即
ち、本来の訴答手続は、陪審審理のための争点決定（joinder in issue）手
続であるのに対し、demurrerは、この訴答手続を停止させ、法律問題で
争点を決定（joinder in demurrer）することによって、陪審審理を避ける
ことになるからである。従って「訴答義務無しという訴答」という、一件
矛盾した、極めて特殊な抗弁であったといえよう。
ベイカーが「訴陳が正規の形態である限り、全面的防禦も、いかなる抗
弁も実体的法律問題を提起することはなかった」と論じているように、初
期の時代には、原告側訴陳に対し、延期的抗弁で訴陳の不確実さを問題と
することはできても、demurrerによって異議を申立てることは困難であ
ったかもしれない。むしろ、ラスティルの辞書にあるように、demurrer
は、本来、被告側の滅却的抗弁に対する原告側の訴訟戦術として発展した
のかもしれない。ザイプの法廷年報データ・ベースで demurrer関連事件
として最初に発見される1306年の事件も、被告側の滅却的抗弁に対する原
告側の demurrerに関連した事例であった。しかし、demurrerの本質が、
「法律上の疑義」であるならば、被告側反訴のみならず、原告側訴陳に対
して法律上の疑義が向けられたとしてもおかしくはない。プラウドゥン判
例集によって demurrerの持つ法学上の重要性に特別な強調が加えられて
後の1607年に出版されたコウェルの『法律用語字解』における Demurrer
のより詳細な定義は、demurrerの定義が、訴訟戦術上のものから実体法
的な法律問題に移行していることを示すと共に、上述の『ブリトン』の滅
却的抗弁としての「判決の困難」と、demurrerの発展の経緯を理解する
上で興味深い。ベイカーによる民訴裁判所訴訟記録の調査によれば、十六
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世紀初めになっても、2/3以上の訴答不充分抗弁が未決定のまま残されて
いたので
(22)
ある。
?Demurrer（Demorare）はフランス語（Demeurer. i manere in aliquo
 
loco vel morari：他所に留まる乃至遅延する）に由来する。我がコモン・ロ
ーでは、訴訟の難点に基づくある種の休止であって、実体法上の議論で使用
される（used substantively）。なぜなら、全ての訴訟で論争は事実か法律か
の何れかにあるからで、もし事実にある場合には陪審によって審理される
が、法律にある場合は、裁判官にとって平明な事例と、正当な疑いを生じる
ほど困難で稀な事例とに分かれる。私が裁判官にとって平明なというのは、
当事者や法律顧問は恐らく認めようとしなくとも、裁判官が当該法を確信し
ている場合である。このような場合は、これ以上煩うことなく、裁判官は彼
の陪席人達（Assessors）と共に判決へと進む。しかし、彼や彼の陪席人達
にとっても疑わしい場合には、そこで中断され、裁判所がさらなる検討を行
うために、そして、もし出来れば合意に達するために、時間が懸けられる。
もし合意に達しなければ、全ての裁判官が財務府会議室に集まり、両当事者
についてサージャントが語ることの聴聞に基づいて、何が法であるかを忠告
し、確定する。彼らが結論としたことは何であれ確定的なものとなり、これ
以上に救済の道はない。スミスの『イングランド國制』２巻第13章、及びウ
ェストは大法官府でも、訴状等に対する当事者の答弁に欠陥があるか否か疑
問が提起された場合を、同様に demurrerと称している。それについては、
何れかの裁判所に検討が付託され、当該裁判所に報告がなされることになっ
ている。法律文書作成術第２部、大法官府章第29節」。
ここでは、現代風に言えば、Easy CaseとHard Caseの区別が為され
ているといえよう。前者の場合には、ほとんど議論なく裁判官達によって
判決が下される。後者のためには、議論が重ねられ、意見が一致しない場
合には財務府会議室で決せられる。
同時に、demurrer の意味の中心が、被告側訴答に対する原告側の異議
申立という側面から 法律問題における争点の一致そのものとなっている。
実際、次章の第二例目にもあるように、原告側の再訴答に対して、被告側
が法律的に不充分であると異議を申立て法律問題を争点に争うことも可能
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であった。それ故に、demurrerは、原告側、被告側何れからであれ、相
手側訴答を法律的に不充分として異議を申立て、法律問題を争点とする抗
弁一般に対して使用されるようになったように思われる。
クックの Demurrerの解説がこの点をより明確にしてくれる。
?一方当事者の学識ある法律顧問が、相手方当事者の訴陳乃至反訴が法律
上不充分であるという意見を持つ場合には、いつでも、彼は訴答不充分抗弁
乃至法律問題で停止し、同上の問題を裁判所の判断に付託する。それ故、リ
トルトンはここで、賢明にも、法律問題で判決を請うた（demurred in jud-
gement）と述べているのである。a demurrerの文言は、quia narratio, &
c.materiaque in eadem contenta minus sufficiens in lege exitit,& c.そし
て、反訴に対する文言は、quia placitum, & c. materiaque in eadem
 
contenta minus sufficiens in lege exitit,&c.unnde pro defectu sufficientis
 
narrationis ve placiti,& c.petit judicium,& c.である。」
このように、何れの当事者からも法律問題の疑義が提出可能であり、そ
の反訴に対する訴答不充分抗弁も、原告側訴陳に対する訴答不充分抗弁の
文言から説明されている。さらにクックは続けて以下の如く述べる。
?法律問題で訴答不充分抗弁をなすものは、十全且つ充分に訴答された全
ての事実問題について認めねばならない。一部に法律問題の争点（demur-
rer）があり、他の一部に事実問題の争点（issue）がある場合には、先ず第
一に法律問題について判断を下すのが通常の順序である。しかし、もし裁判
所が望むなら、裁量によって事実問題を先に審理することが出来る。いずれ
の記録裁判所でも、法律問題で争点決定された後は、裁判官は、当事者の訴
答不充分抗弁で特別且つ個別的に明言され、特記されているものを除き、令
状や復命書、訴状、原告側訴陳やその他の訴答、訴訟手続、訴訟過程の形式
上の欠陥に煩わされることなく、法律問題と訴因の正しさにのみ従って判決
を下すべきで
(23)
ある。」
このように、訴訟遅延戦術としての abatementに対して、demurrer
は、訴訟において事実問題と法律問題を分離し、裁判所での議論を法律問
題に集中させる役割を果たすことにその本質が見いだされるようになる。
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ミルソムが「16世紀には多くの法廷報告は、demurrerに関する議論から
構成される」と述べるのも、demurrerが、裁判所訴訟手続の中での法的
議論の中心を形成する抗弁手続となり、こうした困難な法律問題に裁判官
がどのような法的判断を下したかに後期法廷年報の編者達が最も注目する
ようになったからであろう。本稿が demurrer注目するのも、この手続が
法律問題を事実問題から分離する装置としての役割に着目するからであ
る。
Demurrerの意義を明確にするために、一気にクックの時代に迄降りて
きたが、次章では、成長期の法廷年報の事例を通して demurrerが、コモ
ン・ローの実体法的法準則の浸みだす過程において、どの様な役割を果た
したのか具体的に検討してみることとする。
第二章 訴答不充分抗弁と法原則
?人々にそれほど明白ではないその他の法原則や慣習も、或いは理性法に
よって、また或いは、法廷年報と称されるイングランド法の書物によって、
また或いは、国王裁判所や国庫に残っている様々な裁判記録によって知るこ
とが出来る。とりわけ、令状登録集と称される書物や、上述の諸慣習や法原
則［の多く］がしばしば文書で採録されている様々な諸制定法によって、勤
勉な研究者は明白にすることが出来るだろう。」D & S,Ch.9pp.68-71
メイトランドによって、demurrerが発見される最も古い法廷年報の事
例とされたのは、『ブリトン』の推定著作年代から数年後の1292年の事件
で、Common Law上の男子単独相続制が確立しつつある過程で、当該相
続財産が分割可能か、以前に分割されていたか、男子単独相続制が騎士奉
仕以外の普通奉仕保有に及ぶのかが議論となった事例で
(24)
ある。
相続財産共有保護令状（Nuper obiit）で訴えられた被告は、当該地は、
ケント州特別慣習法地域の土地や都市土地保有と異なり、コモン・ロー上
（en la comune lay）の土地、即ち、男子単独相続原則が適用される土地で
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あるとして、原告に分割の根拠を示せと反訴する。原告側は、令状が分割
可能としているので答える必要無しと論じる。これに対し、被告側は、原
告がコモン・ローと異なり特別なことを要求するなら、特別な文書を示せ
と要求する。ここで、裁判官ミーティンガムが原告側に、「答えることを
望まないなら、好きなだけ留まっておきなさい。（Vus ne volez nent re-
spoundre:demorret sy la ke vous voylet.）」と介入し、原告側の応答がない
ままに、当該地が分割されたことがなかったとする被告側の論証が続くこ
とに
(25)
なる。
この事件は法廷年報で Common Lawという用語の使用が確認される最
も初期の事例の一つでもあり、Common Lawと Demurrerという用語の
同時期的発生には興味深いものがある。しかし、Demurrerという語の用
法としては、答弁を停止するという原義に近く、後の用法に通じる側面も
あるものの、法律問題の疑義の提出や、相手側訴答に対する法律的効果不
充分の異議申立といった専門用語としての成熟した意味からは、未だ相当
離れているように思われる。
メイトランドが挙げたもう一つの事例は、翌年1293年の対司教聖職叙任
妨害排除令状（quare incumbravit）に基づき提訴された事件で、当該令状
が、訴訟開始令状（originale）か、裁判所の発給する中間令状（bref de
 
Judgement）かが問題とされるが、ハーフォード裁判官（Robert Hertford,
JCP1290-1294）によって、令状文言形式上も訴訟開始令状であると裁定さ
れる。被告側代弁人達は、次に、原告側訴陳を問題とする。彼の前任者が
聖職者の最終推挙者であったとする訴陳は、聖職推挙権回復訴訟令状
（Darren presentement）に基づく訴陳で、当該令状に基づく訴陳としては
不適切であると申立て、裁判官が原告側訴陳を有効と裁定すれば応訴する
と主張する。これに対し、ハーフォード裁判官は「何処でストップをかけ
たいのか（＝何処に法律上の難点があるのか）はっきりと述べなさい（vus
 
diez la ou vus volez demorer）」と被告側に迫る。被告側は、この訴陳を認
めれば、対司教聖職叙任妨害令状で聖職推挙権回復訴訟が決定されてしま
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うことになると批判するが、ハーフォード裁判官によって、その通りだ
が、何故それがいけないのかと一蹴されてしまう。被告側は、答弁延期申
請を行い戦術を練り直し、新たに、原告側はアサイズ訴訟として提起した
聖職推挙権回復訴訟で勝訴しており、執行令状を拒否する司教に対する中
間令状としての被推挙者叙任令状で争うべきだと主張するが、これも同じ
ことだと一蹴され、最終的に、「司教は当該期間に教会を妨害しなかった」
と全面否認訴答で争点を一致させることと
(26)
なる。
Demurrerという用語が、訴陳の法的有効性との関連で使用され、「法
律上の難点」とも訳しうる使われ方をしている点では、専門用語化に向け
て大きく前進しているように思われる。しかし、訴陳が問題とされている
とはいえ、実質的に争点とされているのは訴陳の基礎となる令状の性質を
めぐる問題であり、実体的な法準則が議論されているわけではなく、訴訟
手続上の議論に始終していると見て良いであろう。
実体法的な法準則が問題とされた Demurrer事例として興味深いのは、
十数年後の差押動産回復訴訟の事例である。このエドワード一世治政34年
（1306年）の事件は、近年公開されたザイプの法廷年報データ・ベース
（http://www.bu.edu/law/seipp）で、demurrerの関連事例の検索て確認で
きた最も古い事例で
(27)
ある。未だ demurの語の使用法も原義である「止め
る」の意味を留めており、上記二事例と並び demurrerに関連する最も古
い事例の一つと考えて良いであろう。短い事例で、実際には、敢て
demurされなかった事例なのではあるが、このロールズ・シリーズに収
められた初期の法廷年報の事例を通して、demurrerの実体法的法準則の
形成に果たした役割について検討してみよう。
【資料 １】 YB Trin 34Edward 1［
(28)
pl.6］
差押動産取戻訴訟
ジョンは彼の馬が家屋内で差し押さえられたと訴願（se pleint）した。―
ロバート：我々は、我々の妻の権利でN荘園の領主であり、そこでは年二
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回のリート裁判が開催されており、荘園内の全ての住民が通告に基づき参集
するよう義務付けられている。そして、ジョンは荘園内に家屋敷を保有し、
通告された云々、しかし彼は参集しなかった。それ故、12ペンスの罰金が科
された。それ故、我々は、以下の如く正当性を訴答する（avowoms）。―ジ
ョン：貴公はどこでそれらを差し押さえたのか。―ロバート：家の玄関扉で
である。―ジョン：玄関扉は公道に接している。―ロバート：我々がそれを
差し押さえた時、二本の足は戸内に、他の二本は戸外にあった。そして、そ
れ以外に彼は我々のものを保有していない。我々の以下の正当性訴答が正し
いかどうか判決を。―ジョン：国王の債務を除き、如何なる人も屋内で差押
えをなすのは違法であるので、判決を請うとともに、損害賠償金を請求す
る。―ハーヴィー：貴公は法律問題で判決を求めたいのか（demorer la en
 
judgement）。―ジョン：もし、裁判所が彼は屋内で差押えが出来ると理解
するなら、我々は十分な答弁を行う用意がある。―ランバート：貴公が望む
なら、訴答を終了しなさい（Dites outre）。訴答すれば事実問題の争点を判
決に委ねることになろう。―そして、ジョンは、敢てこの法律問題について
判断を求めず（ne osa pas demorer la）、正に、彼の所領外（hors de son
 
fee）である云々と述べた。―相手側は、その反対を述べた。
?訴願した（se plaint）」とあるように、事件は州裁判所における差押動
産解放手続から始り、その後、動産差押の有効性が争われることになった
ものと考えら
(29)
れる。ここで争われる上級領主や私領ハンドレッドの法廷出
仕義務の賦課や、その強制手段としての動産差押に対する抑制は、バロン
戦争期における陪臣層側の最重要の要求の一つであり、ここでもリート裁
判所出廷義務違反に伴い馬が差押えられたことが問題となっている。
原告側は、家屋内で馬が差し押さえられたと訴願し、動産差押の不当性
を、ストーントン（Staunton, Hervey JCP 1306-1314）、スレッキンガム
（Threckingham, Lambert JCP 1300-1316）両民訴裁判所裁判官の面前で訴
えた。これに対し、被告側は、―我々の妻と述べていることから、姉妹を
共同相続人とする夫達が、代弁人ロバートの依頼人なのであろう―荘園領
主として法廷出仕義務違反に基づく動産差押の正当性を主張した。
ここでは、被告側によって差押を行った事実が否認されているわけでは
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なく、差押の合法性が主張されているのである。この訴答は原告側の差押
動産返還訴権を無効とする滅却的抗弁である。これに対し、原告側は、差
押場所を問題として動産差押の不当性を主張し、被告側の訴答の不充分性
を突こうとする。これが、demurerの始まりであって、原告側主張の背
後には、公道における差押禁止という法準則と、屋内での差押禁止という
法準則で争おうとする戦術がある。なぜなら、公道での差押禁止は、バロ
ン戦争期にウェストミンスター条款で成文化され、戦後処理で王弟神聖ロ
ーマ皇帝リチャード、皇太子エドワード、教皇特使オットブオウノの面前
で制定された1267年モールバラ法第15条で確認された陪臣層の要求の成果
の一つであったからで
(30)
ある。
モールバラ法第15条：国王とその官吏を除いては、今後、如何なる人も、如
何なる理由があれ、彼の所領外（extra feodum suum）や、王道乃至公道で
（in regia aut communi strata）動産差押えを行ってはなら
(31)
ない。
これに対して、被告側は、差押時に、馬の半分は屋外に、半分は屋内に
いたとして、公道でも、屋内でもなかったとする論陣を張る。原告は、屋
内における差押の違法性を主張することによって、何れにせよ違法であっ
たと主張し、法律問題を争う姿勢を示す。しかし、裁判官に法律問題で争
点を一致させるのか確認を求められると、法律問題の争いで敗訴するのを
避けるために、「もし、裁判所が屋内差押を合法とするなら」、応訴すると
仮説的議論で探りをいれるのだが、裁判官によって、訴答を終了して法律
問題を争うか、訴答によって事実問題を争うか、自らの判断で選択するよ
うにせまられることになる。原告側は、裁判官の否定的対応を見て、同じ
くモールバラ法第15条で確認され、また第２条でこの問題の大原則として
宣言されている所領外差押禁止の法原則に依拠して陪審の判断に委ねた方
が有利と考えたのであろう。最終的には、敢て屋内差押の違法性について
は争わず、「所領外である」と再訴し、被告側は、この原告主張事実を否
認し、事実問題として争点は決定され、陪審に審理が委ねられることにな
早法85巻３号（2010）1076
ったので
(32)
ある。
モールバラ法第２条：如何なる人も、身分の高下にかかわらず、自らの所領
に属さない人や、彼の裁判管轄下に入らない人を、彼の保有するハンドレッ
ド乃至代官区によって出廷強制するために動産差押をすることはできない。
また、彼の所領外で、また彼の保有する代官区若しくは裁判管轄区外の地域
で差押をすることは出来
(33)
ない。
実際、事件はエドワード一世期の権原開示訴訟で国王の普通裁判権の流
出として王権側からの攻撃対象となった私有ハンドレッドとしてのリート
裁判管轄権をめぐる事件であった。被告側にとっては、家屋内差押の違法
性に頼ることは、逆に、差押権行使の前提としてのリート裁判所出仕義務
を承認したことになってしまう。被告は、情勢を見て、陪審審理で「所領
外」の主張で争い、リート裁判所管轄権そのものを否認する方に勝負をか
けたのかもしれない。しかし、法廷年報の関心はここまでで、争点決定
後、陪審の事実審理で如何なる評決が得られたか、また評決に基づき如何
なる判決が下されたかは、法曹の関心外なので
(34)
ある。
法廷年報では直接に引用されていないが、議論の背後に、上述のモール
バラ法、ウェストミンスター第一法律で成文化された法準則があることは
確実であろう。争点とはならなかったが、被告側が「それ以外に彼は我々
のものを保有していない」と論じたのも、不合理な動産差押や過酷な動産
差押に対する憐憫罰を課したモールバラ法第４条の規定を意識したもので
あ
(35)
ろう。近年モールバラ法の形成過程について大著を発表した Brandは、
公道での差押えも、所領外差押えも、モールバラ法乃至ウェストミンスタ
ー条款以前からの慣習法であったとするが、成文法化されることによって
確実な法準則となったことの意義は見失われてはならない。原告側が家屋
内差押禁止を法として主張しながら、最終的に依拠しえなかったのは、モ
ールバラ法に家屋内動産差押を直接に禁じる規定がないこととも関係して
いたと思われるからで
(36)
ある。
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道の平和が王道（via regis）から公道（communis strata）にまで拡大さ
れ、公道一般での差押が制定法によって禁じられたのに対し、家屋内動産
差押禁止は主張の根拠となるアングロ＝サクソン以来の家の平和（ham-
socn）の概念は、『ブラクトン』にも引き継がてはいるが、家の平和侵害
者に対する正当防衛の主張以上にはほとんど拡大しなかったように思われ
る。有名な「人の家はその彼の城である」という法格言も、自宅を防衛す
るために武装した友人、隣人を集めても違法とならないという意味で用い
られるに過ぎない。クックがこの法原則を強化するために利用しえたのは
「各人の家は最も安全な避難所である（Domus sua cuique est tissimum
 
refugium）」という学説彙纂に収められたガイウスの法文に由来する法格
言であ
(37)
った。
もちろん、上記の如く、家屋内に立入って動産差押を行うには危険が伴
った。このこととの関連で、興味深いのは、むしろ動産差押に対抗する、
差押動産自力回復（rescous）の例である。クックは、差押動産自力回復
には、実力的差押動産回復と法律的差押動産回復があるとして、後者の例
として、動産差押中に差押対象の家畜が、所有者の家に入ってきた場合、
所有者は、法律的差押動産回復によって差押権者の引渡要求を拒否しうる
としている。この場合、合法的に差押動産回復が行われているわけである
から、家屋内に立入って動産差押えを強行することは出来ないことにな
る。しかし、後に発展したと思われるこの法準則も、上記事例では、門前
で差し押さえられているために、法律的差押動産回復を根拠に法律問題を
争点としても、勝訴の可能性は極めて薄かったと思われる。その意味で
は、被告側の馬の半分が屋内で、半分が屋外であったとする主張は極めて
巧妙な主張であったと言うことにな
(38)
ろう。
Demurrerの果たした役割という点では、例え、Demurrerによって争
点が一致されなかった場合でも、Demurrerによる勝訴の可能性を探っ
て、法律問題を巡る議論が闘わされたということが重要である。この場
合、訴訟記録には、Demurrerの訴答は残らないので、Demurrerを通し
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た、法準則の形成過程を理解するためには、法廷年報を詳細に検討する以
外にないであろう。また、実体法的法準則が「訴訟手続の隙間から徐々に
分泌されてくる」という場合、無から有が生じるというような意味ではな
いということも理解できる。上記事件では、原告側の家屋内差押禁止とい
う法準則主張は、当該事件を巡る議論を通しては共通の法準則とはならな
かったといことであろう。他方で、公道差押禁止の法準則や、不合理、過
酷な動産差押の禁止については、被告側の主張からも確認でき、モールバ
ラ法の規定が、単なる書かれた文字ではなく、共通の法準則として生きて
いることが確認できる。また、差押動産の一部しか屋内に戻っていない場
合、適用範囲が広そうな所領外差押禁止の大原則に依拠する方が勝訴の可
能性があったと推測しうるかもしれない。
次に、実際に Demurrerによって法律問題で争点が決定された事件で、
どの様に議論が展開され、Demurrerが実体的法準則の析出とどの様に関
わっていったのか、上記検索で見いだされた法廷年報の興味ある事例を手
懸かりに、もう少し時代を下って事例を検討してみることとする。
下記の1356年の事件は、被告側が、『ブリトン』でも訴権無効の滅却的
抗弁の一つとして挙げられていた捺印証書の存在を証拠に反訴答弁を行っ
たのに対して、原告側は当該捺印証書は自分の作成した証書でないと否
認、被告側は、原告側否認訴答が法的に不充分で応訴する必要がないとし
て、demurrerによって、法律問題を争点として争った事件である。今回
の資料は、少し長いので、発言者別に分かち書きに整序した。
【資料２】 Y.B.Mich.30Edw.3（1356）pl.69,f.
(39)
31b-32a
アサイズ訴訟
原告 G某が、スタウフォード［John de Stouford JCP民訴裁判所判事］
及びその他の人々の面前で提訴した地方のアサイズ訴訟で、被告は原告によ
る封土公開譲渡が行われたと訴権無効抗弁（pled’en barre）を行った。こ
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れに対して原告はそれは自分の証書ではない（nient son fait）と答弁し、そ
れに対し被告は訴答不充分と抗弁した（demurt）。これに基づき、両当事者
は延廷し民訴裁判所に持ち込まれた（ajournes en Bank）。
真実は、Gは俗人で識字能力がなく、限嗣不動産権の方式に従って、引渡
代理委任付捺印証書が彼に対して読み上げられ、同上の理解に基づいて、彼
は証書に捺印し、証書に従って不動産権を創設するために証書と代理委任状
（letter of attorney）を引渡した。
フィンチデン［William de Fyncheden, Sjt,被告側代弁人］：原告は単純
封土権が被告に奪われる委任状付封土譲渡証書が彼自身の捺印証書であるこ
とを訴答によって認めていたのであるから、［自分の証書ではないという］
訴答は法律上効果がないと思われる、なぜなら、彼は識字能力を欠き、また
なお、捺印証書に従って引渡をなすための代理委任状を作成した時に、捺印
証書は限嗣不動産権として彼に対し読み上げられたとしても、当該捺印証書
は単純封土権に言及しており、彼の為したことすべては充分に権利保証され
る。それ故に、彼が単純保有権で現有せしめた時、彼の不動産権は引渡によ
って合法的な権利となる。それ故、云々
シートン［Thomas de Seton JCP民訴裁判所判事］：もし識字能力のない
者が、私から£5借金したいと欲した場合、私が、£10と記述した捺印証書
を作成し、彼の意図に従って£5としか読み上げず、彼に読み聞かせ、当該
証書を彼が私に彼の捺印証書として引渡したとしよう。この場合、私の意見
では、金銭債務証書は誰に対しても無効である。この事例では、彼は［ 自
分の証書でないと］ 訴答しても法的に有効である。そして、同様な理由で、
彼は、彼の証書として、証書を引渡したにもかかわらず、彼はもし彼が偽り
を知っていたら、引渡さなかったであろうという法的推定（presumption
 
del’Ley）が可能な限り、代理委任状も封土公開譲渡も共に無効であるとい
うのが正しき理性である。
それ故、シートン判事の理解に従えば、彼は自分の証書ではないと訴答し
うる。
ニヴィット［John Knyvet,Sjt,被告側代弁人］：代理委任状に対してその
ように訴答するのは明らかに誤りであろう、なぜなら、彼は封土譲渡人から
得た権威に従って行為したのであるから、彼には瑕疵も虚偽もないからであ
って、封土譲渡証書とは異なるからである。
スタウフォード判事は、別々の証書で書かれたのであれば被告の見解に賛
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成だが、封土譲渡と委任状は一つの書類に含まれているので、シートン判事
に賛成であると述べた。
モウブレイ［John de Moubray Sjt 原告側代弁人］：それは完全に一件の
文書であった。なぜなら委任状が当該封土譲渡にのみ関連したものであると
き、封土譲渡が無効となれば、同じ理由でこれに依存する委任状も無効とな
る。捺印証書の効力と趣旨にしたがって引渡すために委任状が作成されたの
であるが、その捺印証書は法律上如何なる効力も効果もない（en Ley e’de
 
nul force ne effect）のであるから、当該証書に基づいて為された封土引渡
は全く無効であるということになる。それ故に、代理委任が捺印証書に含ま
れていたか否かは大きな問題ではなく、委任状が封土譲渡証書に関したもの
である限り、両方の問題に対して［自分の証書ではないと］訴答しうる。
さらに、原告の意見では、この事件では捺印証書と代理委任が一つの完全
な捺印証書となっているので、捺印証書というものが、部分的有効となるな
どということはありえない。それ故、彼はこのことを充分に訴答しうると思
われる。
フィンチデン：原告は封土譲渡兼委任状に彼の捺印が付され、交付が行わ
れたことを認めた。それ故、［自分の証書ではないという］訴答は、彼自身
が認めたことに反する。そして、原告は、捺印証書が部分的に有効で、部分
的に無効であることはありえないと論じた点に関しては、このことは真実で
はない。なぜなら、識字能力のないものが、私に封土譲渡をしようとして、
私が一つの巻物に二つの封土譲渡を記し、一つの封土譲渡しか彼に読み聞か
せなかったとしても、この証書は、（彼が同意した）当該封土譲渡に関して
は有効であって、もう一つが無効となるからである。
モウブ：私はそのことは認めよう。なぜなら、被告の事例の場合には、別個
の証書があることになるからである。
ソープ［Robert de Thorp,CJCP,民訴裁判所裁判長］：あることを装いなが
ら、他のことが為された場合、それは詐欺か欺 である。それ故に、それは
道理に反し（encounter reson）、何人もこうした不正によって相続権を奪わ
れたり、損害を与えられるべきではない。この封土譲渡と代理委任状は彼に
よって捺印され、引渡されたのではあるが、それにもかかわらず、このこと
から、それらが有効だと言うことにはならない。なぜならば、各証書が、文
書化され、捺印され、引渡されることが必要であり、聞くことによる以外に
情報を得ることが出来ない者から何かを移転するときには、読み上げもまた
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必要となるからである。それ故に、封土譲渡人の意図が被告のために限嗣封
土権を創設することであるのに、被告は自らに単純封土権を移転した場合、
［それを認めれば］、自らの詐欺によって助けられるべきだという極めて不都
合な結果（grand inconvenience）となるであろう。なぜならば、如何なる
人も自らの詐意や悪意によっては保護されるべきではないというのが我々の
法の原則であるからである（car il est un principle de notre Ley.
）。 それ故に、証書によって利益を得るべき
者がこのような詐欺を計ろうとするなら、証書は彼に対し極めて不利に解釈
されるべきである。また、もし、封譲渡人が詐欺の事実を知っていたなら
ば、これを彼の捺印証書としては引渡さなかったであろうと、法は理解する
（Le Ley entend）。そして、法は詐欺や不正を好まないのと同じ理由で、誰
も彼の証書についての無知や誤りで害されないことを望む。なぜなら、一方
の当事者に善意誠実（ ）があり、他方の当事者に悪意（
）があるからである。それ故、事柄の真実に従って訴答すべきでな
いというのはあまりにも過酷となろう。彼が特別な事柄を訴答した場合、こ
れらのことが充分考慮され、彼が現在維持しているように訴答を決着すべき
であると思われる。即ち、これは彼の証書ではないと。
訴答は充分効力を持つ、以上のことが裁判所で承認された。（太字筆者）
事件を持ち帰ったスタウフォード裁判官は、陪席サージャント、バート
ン（Richard de Birton, sjt 1344）と共にコーンウォール州、デボン州、ド
ーシット州、ハンティンドン州、サマーセット州、ウィルト州のイングラ
ンド南西部六州を巡回する南西部管区担当のアサイズ巡回陪審裁判官であ
った。事件は管区内巡回陪審でのアサイズ訴訟で、法律問題で争点が一致
したために、アサイズ陪審によってではなく、裁判官によって審理される
こととなったものであるが、困難な法律問題が生じた場合、両裁判所裁判
官から一名と陪席サージャントによって構成される巡回陪審裁判では解決
が付かず、ウェストミンスターの民訴裁判所に持ち越されることになった
ので
(40)
ある。
1340年法で、中央裁判所で訴訟提起、争点決定を行い、地方で事実認定
を行う巡回陪審体制が最終的に確立したが、アサイズ訴訟は、本来、係争
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地にアサイズ裁判官を派遣して開催されるものであったため、地方におい
て訴訟が開始されるのが本来の姿であった。しかし、本来事実認定の問題
に絞ることによって、迅速な解決を目指したアサイズ訴訟も、ブリトンの
時代までに様々な抗弁が発達し、それに伴って困難な法律問題が発生しは
じめた。1340年法によるアサイズ裁判官の専門化（ウェストミンスターの
中央裁判官と宣誓したサージャントの組み合わせによる専門裁判官派遣体制）
も、こうしたアサイズ訴訟の複雑化に対する対応であったが、容易な法律
問題の場合は別として、新たに困難な法律問題が提起された場合、サージ
ャントの助けを得ても単独の裁判官で裁決を下すのは困難であった。本事
例は、まさにこうした事例なので
(41)
ある。
本法廷報告の議論から、当時、既に、封土譲渡証書と封土引渡代理委任
状との組合わせによって、現実の封土公開譲渡無しの文書引渡による封土
移転が慣行化していたことが理解できる。この封土移転を同一の捺印証書
で行うことが可能かという問題はあるものの、当該事件で法律上の争点と
なったのは、その問題ではなく、文盲の原告が読み聞かされた捺印証書の
内容と、記載内容が異なる場合、この捺印証書を自分の証書でないと否認
する訴答は法的に有効か否かというものであった。
このように Demurrerによって争点が決定されると、訴答の充分性を
争う形で法律問題が議論される。シートン判事は、「仮に自らの証書とし
て、証書を引渡したとしても、もし偽りを知っていたら、引渡さなかった
であろうという法的推定が可能な限り、代理委任状も封土公開譲渡も共に
無効である」として「訴答を有効」と判断した。被告側弁護人は、封土譲
渡証書の有効性についてはあきらめ、封土引渡代理委任状の有効性にかけ
ることになる。委任状には、そのような瑕疵はなく有効であると主張する
のであるが、一枚の書類に二つの証書を纏めたことが、逆に災いすること
になる。さらに原告側は、封土譲渡証書が無効であれば、それを前提とす
る引渡代理委任状が有効であるはずがないと追い打ちをかける。被告側
は、同一の文書に二件の封土譲渡証書が書かれた場合、一件が有効で、他
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方が無効であることがありうることを主張するが、これについては原告も
同意するが、本件の事例とは異なるために効果的な反論とはならない。
最後に、民訴裁判所裁判長ソープが総括的意見をのべる。 被告側の主
張を認めれば、人は自らの詐欺によって助けられるべきだという極めて不
都合な結果となる。ここで当該法律問題解決のために「我が法の原則」と
して、イタリックで引用されたラテン語の法格言（「なぜなら、何ものも自
らの詐欺によって保護されるべきではないからである quia nemini debet fraus
 
sua patrocinari」）が持ち出される。この法原則は『ブラクトン』に収録さ
れた令状の文言中に発見することが出来る。その意味では、まさに「我々
の法」としてのコモン・ローの令状文言に由来する法準則ということにな
(42)
ろう。
しかし、今一歩踏み込んでみると別の姿が見えてくる。実は、上記法原
則は13世紀初めに活躍したカノン法学者ダマスス（Damasus Bohemus,fl.
1210-1227）のカノン法法原則集に収められた法原則なのである。さらに
由来をたどれば、グレゴリウス教皇令集の中の類似の法文「悪意や詐欺は
保護されるべきではない（Malitiam et dolum nulli prtrocinari debere）」に
辿り着く。しかも、この教皇令は、教皇アレクサンダー三世（1159-1181）
のイギリス・ラムジー修道院長及イーリ司教宛書簡として収録されている
ので
(43)
ある。
この時期も含め、教皇エウゲニウス三世からインノケンティウス三世即
位前の1145-1198年の期間の既知の全教皇令1055通の中で、イングランド
で受領されたものが509通、大陸のイングランド王領地で受領されたもの
が33通とほぼ半数以上を占め、これに対し、南部ノルマン支配地も含めイ
タリアで受領されたもの199通、フランス王領地で受領されたもの133通、
ドイツで受領されたもの13通、スコットランド及びアイルランド計７通が
受領されたといわれるように、この期の残存する教皇令の大部分がイング
ランド宛であったことから見れば、決して不思議なことでは
(44)
ない。
この時期に、イーリ司教（1173-1189）であったのは、トマス・ベケット
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のカンタベリ大司教就任後、大法官府書記として空席となった大法官の役
割を果たし（1162-1173）、1170年のベケット殺害事件後、ローマ教皇庁と
の関係修復に尽力したリドル（Geoffrey Riddel）であった。彼は、イーリ
司教就任後も国王側近の５名の裁判官の一人として活躍（1179-89）して
おり、上記令状を考案したのも、Magistriと称された聖職者裁判官 Geof-
freyであったかもしれ
(45)
ない。前任イーリ司教（1133-1169）であったナイ
ジェルの息子で、イーリ大助祭（c. 1160-）として、実質的にイーリ司教
区の運営にたずさわっていた財務府対話編の著者でロンドン司教（1189-
1198）となったフィツナイジェルもその著書からローマ法の素養が明らか
で、国王裁判官として活躍（1179-96）も含め彼が考案者であった可能性
も否定し得ないであ
(46)
ろう。リドルを継いでイーリ司教（1189-97）となっ
たのも、リチャード一世の大法官（1189-97）で、一時期、実質的に総裁
治長（Justiciar）として摂政職を担ったロンシャン（William Long-
champ）であった。彼はローマ法及びカノン法の法実務書?Practica
 
legem et decretorum’の著者であり、上記イーリ司教宛教皇令についても
熟知していたに違い
(47)
ない。また、より後の聖職者裁判官が、イングランド
で蒐集されていた教皇令集や、ダマススのカノン法法原則集を通して上記
令状を考案した可能性も否定し得ない。ブラクトンが「令状は法原則
（regulae iuris）に類似した方法で作成される。というのも、令状は、法原
則が事柄を簡潔に説明する（rem quae est breviter ennarat.D.50.17.1）の
と同じように、提訴する人の請求原因（intentio）を簡潔に、数語で、呈
示し、説明するからである」と論じるとき、令状の考案に際して、ロー
マ・カノン法上の法原則が利用されていたことを意識していたのかもしれ
(48)
ない。従って、何れのルートを通して形成されたかは確定し得ないが、令
状に埋め込まれたカノン法上の法原則が「我が法」の原則として再発掘さ
れていることに注目する必要がある。この法原則は、後のクック判例集の
1602年の Fermor事件でも、イングランド全裁判官協議によって決定さ
れた判決理由の中で典拠も示すことなく引用されることに
(49)
なる。
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このことは、チューダー期に立法解釈論が中心課題となったときに、エ
ドワード一世の諸立法以前のコモン・ローを知る手段として、グランヴィ
ルやブラクトンの著述が依拠されるようになったことと合わせて興味深
い。すなわち、グランヴィル、ブラクトンを通して、ローマ法や教会法の
法準則がコモン・ローの中に流れ込んでくることになるので
(50)
ある。ローマ
法上の法原則の例を挙げれば、グロチウスが権利＝Facultas論を引き出
し、近代の自然法的自由権論の基礎となった学説彙纂の著名なフロレンテ
ィウス法文「自由とは法と力によって禁じられていない限り、自由に為す
ことの出来る自然的権能である（Libertas est naturalis facultas ejus quod
 
facere libet,nisi quod de jure aut vi prohibetur）」も、ユスチニアヌスの法学
提要、アーゾの註解を通してブラクトンに伝えられており、クックは、リ
トルトン註釈の隷農保有地論（116b）で、全くローマ法に言及することな
く、ブラクトンに由来するイングランド法上の法原則としてフロレンティ
ウス法文を利用することができたのである。エールリッヒは法規不足がロ
ーマ法継受を促進したと論じたことがあるが、上記事件も含め、イングラ
ンドでは、『ブラクトン』が法規不足を補う役割を果たしたということに
な
(51)
ろう。
このように、カノン法に影響を受けた聖職者裁判官達によって考案され
た初期の令状文言に埋め込まれた法準則から、コモン・ローの法原則が析
出され、ここでは、さらに、この法原則の当該事件への適用から、「証書
によって利益を得るべき者がこのような詐欺を計ろうとするなら、証書は
彼に対し極めて不利に解釈されるべきである。」とする文書解釈の準則や、
「詐欺を知っていたならば証書を引渡さなかったであろう」という法的推
定を通して、詐欺によって作成された証書の引渡を無効とする法準則が導
き出されてくることが一層興味深い。カノン法のコモン・ローへの影響の
深さについてはヴィノグラードフによっても強調されており、ブラクトン
を通しての継受も、早期予防注射説からすれば、驚くことでもないのだ
が、この法廷報告の議論の中で、その具体的過程が理解でき
(52)
よう。
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同時に、この法原則を引用したソープ裁判長の特異な経歴にも注目して
おく必要があるかもしれない。この事件の年、ロバート・ドゥ・ソープ
は、10年以上の経験を持つ長老判事リチャード・オヴ・ウィロビー、ジョ
ン・オブ・スタウフォード、さらには先輩判事ヘンリ・グリーン、トーマ
ス・シートンを飛び越して、陪席判事を経ずに、国王サージャントから直
接、民訴裁判所裁判長に任命される。また、彼は、さらには、大法官ウィ
ッカムの失脚後、聖職者批判の庶民の声によって、俗人大法官の地位に登
り詰めることなる。俗人大法官への就任は、彼が聖職者官僚批判の急先鋒
であったペンブルク伯の友人であったからだけではなく、コモン・ロー法
実務に限らない、ラテン語による古典的教養を中心とする広い学識性の故
であったであろう。その意味では、フォスの言うようにケンブリッジで学
んだ可能性も否定し得
(53)
ない。
この点について、上述のラテン語格言の引用以上に驚くべきは、ソープ
裁判長がさりげなく語った最初の言葉である。「あることを装いながら、
他のことが為された場合、それは詐欺か欺 である（quant un chose est
 
pretend et un autre fait,ce est fraud et deceit）」。イタリックで区別される
ラテン語の格言と異なり、通常のロー・フレンチで記されているために見
過ごしがちとなるが、古典の素養ある読者にはピンと来るかも知れない。
キケロが『義務論』第３巻14章60節で絶賛して紹介した古典期ローマを代
表する法学者ガイユス・アクィリウス・ガッルス（C.Aquilius Gallus） に
よる悪意の詐欺（dolus malus）の定義「悪意の詐欺とは、或ることを装い
ながら、他のことを為すことであると答えた（quid esset dolus malus,re-
pondebat:cum esset aliud simultatum,aliud actum）」と内容及び文章の構造
もほぼ同じである。続く箇所でイタリックで記されている fides bonaや
dolus maloといったラテン語の専門用語の使われ方からも『義務論』か
らの引用と見て間違いないであろう。ここでは、ユスチニアヌス法典を通
してではなく、キケロを通して古典期ローマ法学者の悪意詐欺（dolus
 
malus）の定義がコモン・ローの中に流れ込んできているので
(54)
ある。
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彼は、1339年にサージャントになる以前から、ピータバラ大修道院長の
執事で、アサイズや未決囚釈放裁判官に任命されており、また、1347年に
設立されたケンブリッジ大学ペンブルク学寮の初代俗人学寮長（Master
 
of Pembroke Hall1347-64）を勤めている。学則ではペンブルク学寮では二
名のカノン法学者が養成されることになっており、ピータバラ大修道院に
もカノン法の知識のある聖職者がいたであろう。カノン法の知識も彼に近
いところで存在したので
(55)
ある。彼はサージャント時代の1343年の事件でも
「特権的制定法は厳格法である（Privilegia Statuti sunt stricti juris）」と論
じ、「コモン・ローを縮減する制定法は厳格に解釈されねばならない」と
いう制定法厳格解釈論の先駆け的議論を展開した。彼の主張の背後には
「制定法は厳格に解釈されねばならない（statuta stricte sunt interpreten-
da）」とするイタリア助言学派の条例厳格解釈理論の影響があったのかも
知れ
(56)
ない。このような、古典の学識を持つ裁判長が1356年から1371年まで
の15年間に亘り民訴裁判所の裁判長を勤めていたことの意義は少なくはな
いであろう。
国王裁判所事件を海外に訴えることを禁じた当時の一連の反教皇・反聖
職者立法に関係する事件でも、「議会は全王国の諸団体の代表であるから
（car le Parliament represent le corps de tout le Reyalme）」議会制定法は、
制定と同時に全ての人に知られているはずで、各州での公布以前でも効力
を持つと論じたのもソープ裁判長であった。この議論の主眼は、議会制定
法が公布前に効力を持つとする主張にあるのだが、同時に、議会制定法の
効力とその優位性を全国代表機関としての議会の性格に求めた点が注目さ
(57)
れる。
Demurrerの果たした役割という点から見たときに重要なのは、困難な
法律問題が提起された場合には、サージャントは自らの主張を強化し、補
強するために、利用可能なあらゆる学識を動員したであろうし、裁判官達
も、ブラクトンであれ、カノン法源に由来するものであれ、キケロ等の古
典文献であれ、法的に困難な法律問題を解決するために、持てる限りのあ
早法85巻３号（2010）1088
らゆる学識を動員し、適用可能な法準則を探し出したということである。
さらに、この議論に参加した裁判官は、ソープ裁判長はイースト・アン
グリア管区担当、シートン裁判官は北部管区担当の巡回裁判官であり、サ
ージャントのモウブレイは中部管区担当裁判官、フィンチデンとニヴィッ
トも直ぐ後に各々北西部管区担当、イースト・アングリア管区巡回裁判官
に就任することになる。従って、事件をウェストミンスターに持ち込んだ
スタウフォード担当の南西部管区を合わせると、奇しくも、イングランド
全六管区の巡回区の内、ウェストミンスター中央裁判所がある畿内管区を
を除く全ての管区の法曹トップがこの議論に参加していたことが確認でき
るので
(58)
ある。
彼らによって、上記議論で示された法原則はイングランドの全巡回裁判
管区に広まっていったに違いない。この事件は、中央裁判所裁判官が巡回
陪審から事件を持ち帰っているのだから、上訴事件ではない。しかし、困
難な法律問題の精査という意味でも、法運用の全国的な統一という意味で
も、現在我が国の最高裁大法廷で行われている機能に近い役割が、
Demurrerに基づく議論から生じていたことが理解できる。
また、法廷での議論に登場するサージャントも、最年輩のモウブレイは
三年後に民訴裁判所裁判官に、また最若手のフィンチデンはソープの後任
民訴裁判所長官として、同期サージャントのニヴィットは王座裁判所長官
を経て、ソープ没後の後任大法官に任命されている。いずれもその法的見
解を記しておくに値する人々であ
(59)
った。
とするならば、イングランドの諸地方で法律問題に携わる人々が、これ
ら Demurrerに関する事件が議論される中央のウェストミンスターでの
議論に関心を持ったとしても不思議ではない。14世紀後半以降ロンドンに
集まる法曹についての記録が現われはじめるのはその故であろう。この時
期は1381年の農民戦争でテンプルの法曹の宿舎が襲撃され、チョーサーが
『カンタベリ物語』（1387）でテンプルの賄い人に最初期の法曹院の様子を
語らせる直前の時代なのである。法学生達は、法廷での議論を通して、法
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原則のみならず、法原則の具体的事件への適用を通して明らかとされる法
準則を理解したのであろう。
ソープ裁判長によって「我が法の原則」とされた法準則も、なるほど淵
源を訪ねれば、カノン法法原則集や教皇令集に辿り着くかも知れない。し
かし、これらの法準則は裁判所で、乃至裁判官によって援用されて自動的
にコモン・ローの法原則として確立されたわけではない。重要なのは議論
の由来ではなく、むしろ、議論の結果であろう。前述の如く、コモン・ロ
ーの法準則は無から生じたわけではなく、裁判官とサージャントの議論を
通して、援用された法準則が、最終的に困難な法律問題を解決するために
役立てられたことこそが肝要なのである。さらに、全イングランドを巡回
する裁判官達が集まる場で法的問題が議論され、適用されるべき法準則が
確認されることを通して全イングランドの共通の法の統一的運用が可能と
なり、また、それを傍聴する法学生達にとって書き留められ法文化として
の伝承性を獲得したこと、このことが、コモン・ローの法準則が確立する
上で重要であったと思われる。ミルソムが「16世紀には、多くの法廷報告
は、民訴裁判所からのものも、王座裁判所からのものも、demurrerに基
づく議論から構成される」ようになっていたと論じたように、訴訟手続の
隙間から法準則が浸みだしてくる上で重要な役割を果たしたのが、後期法
廷年報の時代に注目されるようになった Demurrerと称される手続であ
ったといえるであ
(60)
ろう。
まとめ
―令状―訴答―弁論―
Demurrerは、日常事件の中で、困難な法律問題を摘出し、それを解決
するための法準則を探求する契機を生み出すと共に、上記の司法システム
の形成を背景として、全イングランドに共通の法準則としてのコモン・ロ
ーを生み出していく役割を果たしたと考えられるのである。このように、
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訴答手続から、しかし、訴答そのものからではなく、「自分の証書ではな
い」という訴答の法的充分性をめぐる問題を解決するための議論から、
様々な法準則が導き出され、コモン・ロー法学が発展していったと考えら
れる。その意味では、コモン・ロー法学の発展を図式的に単純化して見る
なら?令状→訴答→弁論（訴答をめぐる議論）>という形で発展したいった
と考えて良いであろう。
本稿では、訴権法から実体法への移行の第一段階としての法準則の形成
過程を、事実問題と法律問題の分離の上で大きな役割を果たした Demur-
rerという抗弁手続の役割を中心に検討した。もちろん、Demurrerが発
展する以前に、実体法的な法準則がなかったわけではない。例えば、多様
な抗弁によって訴答手続が発展する以前の『グランヴィル』においても、
第７章において、さまざまな法準則の発展の可能性が示されている。相続
問題に関して「王国の法に従えば、何人も同一保有不動産の法定相続人で
あり、同時に領主ではありえない」と主張して父親を訴えた長男の応訴
は、最も初期の国王裁判所の法原則を示すものであろう。所領相続を巡っ
ては古い時代から法的問題が生じたのであり、それを巡って法的議論が戦
わされ、法準則も形成された。Demurrerは、これらの法的議論を事実問
題から分離し、法律問題に議論を集中するシステムを作り出したのであっ
て、Demurrer自身が法律問題を生み出したわけではない。しかし、法学
が専門化し、学問的に発展していくためには、事実問題と法律問題との分
離と法律問題への議論の集中は、法準則を析出していく上で極めて重要な
役割を果たしたように思われるのである。
また、法律問題の事実問題からの分離を促進したのは Demurrerのみ
でもない。十六世紀末には、陪審特別評決の認容とともに、裁判官の陪審
説示の誤り等を理由としウェストミンスターの原審裁判所訴訟記録への判
決登録に異議を申立てる手続（Motion in arrest of judgement）が増加
(61)
する。また逆に「法的潤色によって（by colour of law）」事件を強引に法
律問題化し中央裁判所に持ち込む擬制的手段も発展していた。本稿では、
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これらの手続の問題を扱うことはできなかったが、Demurrerが法律問題
の析出を通してコモン・ロー法学の発展に果した役割の重要性を明らかに
することはできたのではないだろうか。
(１) 上山安敏『ウェーバーとその社会』（ミネルヴァ書房, 1978）261-２, 287-９頁
参照。冒頭の講義録もヨーロッパ社会学シリーズの一冊として復刻されている。
「訴権法から実体法へ」というメインのテーゼに対するエールリッヒの批判的評価
については、エールリッヒ『法社会学の基礎理論』河上倫逸、M.フーブリヒト共
訳（みすず書房, 1984）33頁以下参照。なお、メインは民法ではなく、欽定ローマ
法講座教授、また、オックスフォード大学法理学講座初代教授。
(２) F. W. Maitland, The Forms of Action at Common Law: A Course of
 
Lectures (Cambridge U.P.,1936)p.1.邦訳としては、松村勝二郎訳「コモン・ロ
ーの訴訟方式」『海技大学校研究報告』第21号（1978）61頁、河合博訳『イギリス
私法の淵源』（東京大学出版会, 1979）１-２頁参照。メイトランドは法廷年報の編
纂を行ってはいるが、主要な研究対象はエドワード一世末までのイングランド法学
の発展であり、令状中心の議論となったのもそのせいかも知れない。また、法史家
の教育のための講義ではなく、イングランド現行法を学ぶ学生のための講義として
は、中世の訴答を巡る議論はあまりにも迂遠すぎると感じられたのかも知れない。
(３) Theodore F.T.Plucknett,A Concise History of the Common Law,5th ed.
(Butterworths,1956)pp.399-418. J・ベイカー『イングランド法制史概説』小山
貞夫訳（創文社, 1975）151-170頁。この問題についての、ベイカーの、その後の
議論については、J. H. Baker (ed.), Spelman’s Report (Selden Society, 1977)
Introduction Ch.5‘Pleading and Litigation as Sources of Law’［以下 Introduc-
tion］pp. 142-163. Do, An Introduction to English Legal History, 4th ed.
(Butterworths, 2002)［以下 IELH 4th］pp. 76-85. ミルソムの近著A Natural
 
History of Common Law(Columbia U.P.,2003）も、訴権法から実体法へという
テーマに関連し、興味深い指摘に満ちているが、同書では、むしろ、Demurrerよ
り、判決登録異議申立てと関連する陪審への裁判官説示の方に関心の中心が向けら
れている。このように、訴権法から実体法的法準則の浸みだし方は一様ではない。
しかし、法的議論が浸みだしてくる重要な通路として、ミルソム自身も16世紀法廷
年報の特色として注目した demurrerに絞って議論を進める。法学的意味では小山
訳が、語源的意味では田中訳が近いのであるが、訴答そのものというより、訴答が
法的に不充分であるという異議申立であるので成熟した意味では『英米法辞典』に
倣い訴答不充分抗弁と訳すことにする。
(４) Sir Henry Summner Maine,‘Classification of Legal Rules’,in Dissertations
 
on Early Law and Custom : chiefly selected from Lectures Delivered at Oxford
(New York,1886)ch.XI,p.389.
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(５) E.エールリッヒ『法律的論理』河上倫逸、M.フーブリヒト共訳（みすず書房,
1987）53-55頁。
(６) 同書、155-６、77-78頁。ヴィントシャイト『ローマ私法のアクチオ』につい
ては、伊藤乾『原典による法学の歩み』（信山社，1998）93-108頁参照。
(７) ?ローマの法曹の一般的用法に従えば、Jusは、「権利」ではなく「法」を、通
常は特定の法分野を意味した。確かに、Jusの一定の意義は、「権利」の意味に近
付いたし、極めて接近することさえあった。しかし、全体的に見て、ローマ人達
は、法的権利概念の助け無しに、彼らの記憶に留めるべき体系を構築したと見なさ
れるに違いない。…法的な権利概念は、極めてゆっくりと進化した。ローマ人の心
の中では他の概念と絡み合っており、それ故に、曖昧なままであった。中世には、
確かに、スコラ学者の吟味を通してより明確なものとなった。しかし、「権利」と
いう表現に、最初に明確で一貫した意味が与えられたのは、ベンサムとオースチン
の綿密な分析によってであった。」Maine,op.cit.,p.364.ハートのベンサム権利論
の分析もこのメインの議論から始まる。H.L.A.Hart,‘Bentham on Legal Rights’
in Oxford Essays in Jurisprudence, second series edited by A.W. B. Simpson
(Clarendon Press,1973) p. 172. Jusと権利概念の関係についての最近の議論は、
Richard Tuck, Natural Rights Theories: Their origin and developement
(Cambridge U.P.,1979)pp.7-17参照。
(８) Tractatus de legibus et consuetudinibus regni Anglie qui Glanvilla vocatur,
ed.& trans.by G.D.G.Hall(Nelson1965)［以下、Glanvill］Ⅰ,11-29,松村勝二
郎訳『中世イングランド王国の法と慣習 グランヴィル』（明石書店，1993）［以
下、松村訳］35-46頁。Britton,ed.& trans.by Francis Morgan Nihcols(Oxford,
1865)［以下 Britton］Ⅳ,6-9.
(９) Glanvill,Ⅱ,1-16.松村訳 53-68頁。
(10) 後述するように、法律問題が全く議論されなかったわけではない。『グランヴ
ィル』第７章で論じられるように、既に長子単独相続制確立の問題とからんで、複
雑な法律問題が生じていた。Glanvill,Ⅶ,1松村訳 122頁。
(11) Bracton,De Legibus et Consuetudinibus Angliae,［以下、Bracton］ed.by G.
E.Woodbine,trans.by S.E.Thorne,Ⅳ,16De Exceptionibus,vol.4,pp.245-378.
Narratorへの言及は（vol.4, p. 281［f. 412］)参照。The Institute of Justinian,
trans.by J.B.Moyle(Oxford,1913)Ⅳ,13,pp.194-6.
(12) Britton,Ⅱ,17(vol.1,pp.313f.)
(13) Bracton,vol.3,p.88,p.95.
(14) 我が国における先駆的研究としては、佐々木信「十四・五世紀イギリス法学教
育史の一断面―Novae Narrationesの編刊史に関連して」『駒澤大学法学紀要』70
-98頁参照。
(15) John Rastell,An Expsition of certaine difficult and obscure wordes and
 
termes of the lawes of realme(London:R.Tottelli,1579［Lawbook Exchange,
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2003］)f.164.
(16) Glanvill,XIII,7,25.松村訳 246-7、263頁。
(17) Rastell,op. cit.,f.1a-b.
(18) Y.B.Mich.43Edw.Ⅲ f.33pl.38,Y.B.MS.からの直接の翻訳については、
J.H.Baker& S.F.C.Milsom,Sources of English Legal History;Private Law
 
to 1750 (Butterworths,1986)pp.359f.参照。ベルクナップの議論については、前
掲ベイカー、小山訳317頁参照。上記資料集が出版されたためか、第４版では当該
事例からの直接の引用は省かれている。
(19) Britton,Ⅱ,8（vol.1,p.318）
(20) Rastell,op. cit.,f.61b.
(21) Baker, IELH 4th,p.77.被告側の対応方法としての分類である。Bakerの分
類は揺れている。初版（157-160頁）では、全面否認訴答と三種の特別棄却訴答と
して、特別否認訴答、法律効果不発生訴答、承認と異議を挙げていた。Introduc-
tion (pp.145ff.）では、延期的抗弁、滅却的抗弁の分類に従い、滅却的抗弁を全面
否認訴答、承認と異議、特別否認訴答の三種として法律効果不発生訴答は含めてい
ない。Demurrerは、別の箇所（p. 156）で判決との関連で論じられている、
Demurrerが訴答というよりも「答弁を強制するには相手方の訴答が不充分であ
る」(p.159）という異議申立であるからであろう。
(22) J.H.Baker,‘English Law and the Renaissance’Cambridge L. J. vol.44
(1985)pp. 60f.拙稿「旅する裁判所―巡回陪審裁判所成立史素描」田中・阿河編
『?道>と境界域―森と海の社会史―』（昭和堂，2007）251-２頁。
(23) Coke,op. cit., Sect 96, f.71b,ロー・フレンチの訴答文言に関しては Baker,
Introduction, p. 94参照。クックの Demurrer論は、最も発達した段階の Demur-
rer論である。彼自身もそのことを意識して以下のように論じている。「今日では、
訴陳や反訴に基づく訴答不充分抗弁があるように、物的訴訟援助請願（aid prier)、
権原担保人訴訟参加、受領書、雪冤宣誓等々についても訴答不充分抗弁が成立する
ようになった。(c）既述のことより全般的訴答不充分抗弁、即ち、如何なる理由も
示さないものと、法律効果不発生の理由を示した特別訴答不充分抗弁があるように
思われる」。
(24) Pollock & Maitland,op. cit.,vol.2,p.640.n.5.
(25) Hil.20Edw.I［pl.26］,Alfred J.Horwood (ed.),Year Books of the Reign
 
of Edward the First ;Years XX and XXI (1292-3)Rolls Series no.31part A,
vol.1(London,1866)pp.320-328.
(26) (Trin.)21Edw.I［pl.4］,Do(ed.),Year Books of the Reign of Edward the
 
First ; Years XXI and XXII (1293-4), Rolls Series no. 31 part A, vol. 2
(London,1873)pp.156-166.
(27) ザイプの法廷年報データ・ベースは、完全なデータ・ベースではないが、印刷
された全事例へのアクセスを容易にすることによって法廷年報に関する研究を飛躍
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的に前進させることが期待される。データ化された法廷年報の内容は要約である場
合が多く統計目的の使用には注意が必要である。メイトランドが Demurrerの最初
期の事例とした前述の事件も用語検索では発見し得ない。しかし、データの性質を
理解した上で、目安として利用する限り、極めて有用で便利である。本文で述べた
ように、斉一的なデータでもないので、サンプルを引き出す上での活用に留めた。
Demurrer事件実数については、トレスパス訴訟に関するアーノルドの分析や、後
の時代に関するミルソムの言葉を手懸かりにする方が安全であろう。正確な統計を
とるためには、Bakerに従って demurrerを示す略記とされる ‘al plea plede etc.’
や demurrerによる争点の一致を示す略記方法、‘entant etc’.という文言をブラッ
ク・レター版の法廷年報から丹念に拾い上げていく以外にないであろう。Baker,
Introduction,p.94.
(28) Alfred J.Hornwood (ed.),Year Books of the Reign of Edward the First,
vol.5,Years33-35,Rolls Series no.31a,pp.216-7.以下、同事件に関するザイプ・
データベース検索の便宜のため、ザイプ自身が付した事例番号を以下の如く付して
おく。Seipp Number:1306.104rsなお、ザイプ・データベースでは途中で原告・
被告が逆転してしまっている。
(29) Paul Brand,Kings,Barons and Justices:The Making and Enforcement of
 
Legislation in Thirteenth-Century England (Cambridge U.P.,2003)p.96.
(30) Ibid.,pp.94-98,pp.454ff.The Provisions of Westminster(1259)c.11,(1263
& 64)c.10,Ibid.,pp.420-1,pp.440.
(31) The Statute of Marlborough c.15,Ibid.,pp.472-3.
(32) プラクネットは、「所領外」の再訴を行った場合は事件は終了し、差押動産は
回復され、封主には罰金が科されたとし、その後、領主側の権利令状によって原告
が保有地を失うリスクを問題としている。この場合、実際には、動産差押問題より
もシーズンの問題が争われることになる。T. F. T. Plucknett, Legislation of
 
Edward I (Oxford,1949)pp.61f.
(33) Brand,op. cit.,pp.458-9.
(34) モールバラ法の動産差押関連法令は、1275年ウェストミンスター第一法律でも
確認、強化され、1285年ウェストミンスター第二法でも詳細な規定が置かれるよう
になるが、当時の最大の関心事の一つであった。上級領主による差押のみならず国
王役人の差押も1275年秋の財務府動産差押手続法で厳格な法的制限が加えられるよ
うになる。Ibid. pp. 58-63.我が国における研究紹介としては、城戸毅『マグナ・
カルタの世紀』(東京大学出版，1980）203-212頁参照。また、エドワード期権原開
示訴訟を巡る論争については、赤沢計真『イギリス中世国家史研究』（多賀出版，
1988）91-180頁参照。
(35) Ibid.,p.458-61.
(36) Ibid., pp.94-95.所領外差押禁止については少なくとも1225年以降、公道差押
禁止についても1259年以前より適用されていたとする。プラクネットは、公道差押
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禁止については制定法に基づき新たな侵害令状が導入されたと考える。Plucknett,
op. cit.,pp.58-9.
(37) Bracton,f.144b.［Thorn(ed.),vol.2,p.408］.Sir Edward Coke,The Third
 
Part of the Institutes of the English Law(London1642［Garland1979］)pp.161
-2.D.2,4,18（ガイウス『十二表法』第一巻)
(38) Sir Edward Coke, The First Part of the Institutes of the English Law
(London1642［Garland1979］)f.161a. Sir Anthony Fitzherbert,The Graunde
 
Abridegement,rescous12.
(39) Le Second Part de Les Report des Cases en Ley, Roy Edward le Tierce
(London 1679)Mich.30Edw.3［pl.69］f.31b-32a,Seipp Number:1356.115.
(40) Edward Powell,‘The Administration of Criminal Justice in Late-Medieval
 
England:Peace Sessions and Assizes’in Richard Eales& David Sullivan(ed.),
The Political Context of Law (Hambledon Press,1987)pp.58f.本文で述べたよ
うに通例二名の中央法曹によって構成されるが、パウエルの1351年の任命書では
３、４名が任命されている管区もある。南西部管区では、王座裁判所長官のWil-
liam Shareshullも挙げられているが、1351年末から1352年にかけて北西部管区に
移動。その後、南西部管区に戻っている。1356年秋のアサイズではエクゼタ市を巡
回しているが、春のアサイズ巡回を見ると北西部管区も兼任していた可能性もあ
る。ウェストミンスタ法廷の開廷期には、王座裁判所を主催していたわけであるか
らこの議論には参加していない。B.H.Putnam,The Place in Legal History of
 
Sir William Shareshull,Chief Justice of the King’s Bench,1350-61(Cambridge
 
U.P.,1950)pp.24f.,p.163.王座裁判所開廷場所に関しては、Anthony Musson&
W.M.Ormond,The Evolution of English Justice(Macmillan,1999)p.201.なお、
1376年以降王座裁判所長官をアサイズ裁判に派遣しないように請願が出され、1384
年法で認められた点については、注（22）拙稿、248頁。
(41) アサイズ巡回陪審制度については、前掲拙稿（2007）228-260頁参照。
(42) 病気乃至老齢によって意思能力無き者（Compotus mentus）からの受贈者を
訴える令状と重罪私訴を免れるために私訴者を破門者と偽った者への逮捕令状の文
言の中に理由付けとして含まれる。Bracton, f. 15［Thorn (ed.) v. 2 p. 61］, f.
427［Thorn (ed.)v.4p.328］.
(43) 大阪大学林智良氏のご教示による。Hannes Lehmann, Praxedis Mo?hring
 
und Gallus Strobel, Latenische Rhechtsreglen und Rechtssprichwo?rter (C. H.
Beck,1982)F49p.77.Guilelmus Damasus,Damasi veteris iuris canonici doctoris
 
Buchardica, sive Regulae canonicaeについては未入手。グレゴリウス九世教皇令
集（Decretal 2,14,2）については、Decretalium collectiones (Akademische
 
Druck-u.Verlagsanstalt,1955)col.291-2.参照。
(44) Charles Duggan ‘Papal Judges Delegate and the“New Law”’in Decretals
 
and the Creation of ‘New Law’in the Twelfth Century(Variorum,1998)I,pp.
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185f.ホルツマンによる既存の教皇令集の分析であるが、教皇令発給数の統計では
ない。ダガンのもう一つの論文集での批判的評価も参照。Do, Canon Law in
 
Medieval England (Variorum,1982)Ⅱ pp.3-4,Ⅲ pp.140ff.
(45) Ralph. V. Turner, The English Judiciary in the Age of Glanvill and
 
Bracton, c.1176-1239 (Cambridge U.P.,1985)pp.21-2, p.35, p.45, p.302.
Geoffreyは、大法官時代にベケットが得ていたカンタベリ大助祭の聖職録を得る
と共に、1169年以降空席となっていたイーリ司教区の管理も委ねられていた。
Ibid.,p.54.
(46) Ibid.,p.25,p.299,Richard Fitz Nigel,Dialogus de Saccario and Costitutio
 
Domus Regis,ed.& Tans.by Charles Johnson (Oxford,1983)pp.xv-xvii.
(47) Turner,op.cit.,pp.230f.P.ヴィノグラードフ『中世ヨーロッパにおけるロー
マ法』123頁参照。
(48) Bracton,f.413b［Thorn (ed.)v.4,p.286］
(49) 3Co. Rep.f.78b.1602年の当該事件（Fermor’s Case,Hil.44Eliz.）は大法官
裁判所に訴えられたが、大法官エルズミアが事件の重要性に鑑み、ポパム、アンダ
ーソン両裁判長に事件を付託し、フリート街のサージャント・インで全イングラン
ドの裁判官によって議論された事件である。クックは当時法務長官。
(50) Samuel E.Thorne(ed.),A Discourse upon the Exposition & Understandinge
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